






















































所が認めなくとも、命令がされた段階でそれを対象とする抗告訴訟を名あて人が提起することで名あて人が救済を受けることが可能なことなどに求めている。控訴審判決（札幌高判平成二二年一〇月一二日民集六六巻二号一七六頁）は、一審判決の結論とは逆に、処分性を肯定している。その論拠は、①本件通知は、その名あて人が本件通知に記載された期間内に土壌汚染状況調査結果報告書を提出しなければ、土壌汚染状況の調査報告義務の履行を求める命令を受け、かつ その命令に従わ ければ 刑罰に処せられるという地位に名あて人を置く「法的効果」を生じさせ ものであり しかも、本件通知の期限の定めは、名あ 人に生じた義務の内容の一部（期限）を具体的に創設 ものであるから、本件通知は、直接国民の権利義務を形成し又はその範囲を確定するものであること、②本件通知 受けた者は、その義務を指定された期限内に履行するか否かの判断 迫られるとともに、本件通知以後、有害物質使用特定施設に係る工場又は事業場の敷地であった土地 利用 等について「事実上 制約」を受け になるため、命令が発せられ ま は 非常に不安定な法的地位に置かれる ら、命令を待ってこ を争わせ ことで足りると考えるのは相当ではないことなどに求めら ている。　
従来、取消訴訟の対象となる行為かどうかは、最一小判昭和三九年一〇月二九日民集一八巻八号一八〇九頁（以下、






















































られているもの」を文字通りの意味に捉えたうえで、それを適用して処分性を判断しているとみえる最高裁判決に、最三小判昭和四五年三月二四日集民九八号四六一頁（労働基準監督署長及び労働者災害補償保険審査官の審査の結果） 、最一小判昭和五九年六月二一日判例自治一〇号四五頁（国民健康保険診療報酬審査委員会による減点の措置） 、最一小判平成八年二月二二日判時一五六〇号七二頁（公立中学校の中学校生徒心得の制定行為） 、最一小判平成一一年一月二一日判時一六七五号四八頁＝非嫡出子 住民票続柄記載取消請求事件（住民票への続柄記載行為）がある。例えば、非嫡出子の住民票続柄記載取消請求事件判決は、市町村長による住民票への続柄記載行為 「それ自体によって新たに国民の権利義務を形成し、又はその範囲を確定する」法的効果を有するものと解すべき根拠がないなどとして、その処分性を否定している。　
その一方で、 「権利義務を形成しまたはその範囲を確定する」法的効果を有さない行為の処分性を肯定している最

















































ある。これらの判決は、昭和三九年最判の定式にいう「直接国民 権利義務を形成しまたはその範囲を確定することが法律上認められているもの」を機械的に当てはめると処分性を認め ことができ 行為を、事実上の などの法的効果を有するとしたうえで 該当するものとしている。　
これに対して、最二小判平成一七年七月一五日民集五九巻六号一六六一頁＝病院開設中止勧告等取消請求事件は、
















れば、指定申請が拒否される可能性が高いとしても、それは事実上の問題に過ぎないのであって、勧告が直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定するものとは言えない」としているように、勧告は、昭和三九年最判のいう「直接国民の権利義務を形成しまたはその範囲を確定する」文字通りの法的効果はもちろん、前述の「地位」 「事実上の効果」をも有さないものといえる。同判決と似た判断を いる病院開設中止勧告等取消請求事件判決も、病院開設中止勧告を、法的効果を何ら有さないものと捉えてい とみるのが自然であると思われる。　
このように、法的効果を何ら有さない病院開設中止勧告の処分性を認めた判決がある。加えて、その勧告は、同判
決で認められているように行政指導であって、公権力性も有さない である。こ 、事実上の効果などの法的効果を有するとさ 前述の 為が ずれも、公権力性を有するものであ と対照的なこ であ 。公権力性も法的効果性も有さない行為の処分性を認めている点で 同判決は、昭和三九年最判 定式の例外をなすも である。　
つまり、昭和三九年最判以降の最高裁の諸判決には、第一に、昭和三九年最判の定式を機械的に適用して行政の行
為の法的効果性の 無を判断し ものがある。その一方 第二に、公権力性 認められ 行為について、そが有する事実上の など 法的効果と捉えたうえで れが昭和三九年最 の定式に該当す と認めて るものがある。これらの判決は、昭和三九年最判 定式にい 法的効果 概念を 実質的に拡張して るものであ 。第三に、公権力性も法的効果性も認められない行為の処分性 肯定している点で、昭和三九年最判の 式 例外を認めているものがある。　
平成二四年最判は後にふれるように本件通知の公権力性を認めていると思われるので、右の第 の判決と異なる次















































































































のは、実際には、 「事実上の効果を有する」ことを意味し、また 「通知によって既に発生している」 「報告 義務自体」は、 「事実上の効果」であるということになる。　
そうだとすると、平成二四年最判は、本件通知を、 「義務を生じさせ」るものであるなど 表現して それにより
義務の概念を曖昧なもの している。また、行政法学一般が考える義務と 、罰則、処分、強制執行（ 論上は民事上のものも考えられる）により担保されているものをいうから、行政法学と裁判実務 の間に無用の混乱が生じるおそれがある。その意味で 平成二四年最判は 不適切なも あ　
次に、平成二四年最判のいう「実効的な権利救済」の理念の意義 検討したい。（
（）　
















































反対、原島良成「 批」 （本 決）環境法研究三八号（ 〇一三年）所収一六六
（
（（）　







































より調査義務を負っている「土地の所有者等（有害物質使用特定施設の設置者であるもの） 」 、 （イ）同項 より同じく調査義務を負っている「土地の所有者等（有害物質使用特定施設 設置者ではないもの） 」の、両者又はいずれかの者を、また、 （ウ）右の「土地の所有者等」に含まれる 、管理者、占有者 、全員又はいずれかの者 として選択し（小澤英明『土壌汚染対策法』 （白揚社、二〇〇三年）四七─四八頁、五六頁、一二一頁） 、また この①に加え、②名あて人に調査報告す 能力や意思が存するかどうかを判断するとの見解がある（平成二四年最判の 審判決、桑原・前掲注（
（（）民事判例一五八─一五九頁） 。しかし、①については、














































































































当なものであると認められるであろう。本件通知に認められる法的効果は事実上の効果であり それを受けた者は、行政代執行などの現実 侵害行為 未だ れていないが、将来、作為を求められ、そ 自由が制限されることは法上に確定しているという、取消訴訟に特有の紛争局面があり また、本件通知 取消判決の拘束力によ その者の実効的救済が実現され からである。　
すでに平成二四年最判の結論が妥当であるとの答えは出 が、本件通知に処分性が認められないと仮定して、
































































める結論を補強していることはそれぞれ、妥当なことであるが、本件通知を、それを受けた者に「義務を生じさせ、その法的地位に直接的な影響を及ぼすもの」と表現している点は不適切なことであった。その「義務」や「法的地位」へ 「直接的な影響」とは、 「事実上 効果」のことであるが、それを「義務」などと表現することにより、義務の概念を曖昧なものとしており、また、行政法学と裁判実務との間に無用の混乱を招くお があるからである。　
平成二四年最判の射程は、観念の通知の結果、そ 相手においてはもはや自由な行動をなしえないことが法律上確
定することとなる事案に広く及ぶものであるが、同判決が先例を援用せず、本件通知 処分性を判断する体裁をとっていることに、最高裁がその射程を限定する意図を有していたこ が示されてい とみえなくもない。〔追記〕　
法政大学法学部の行政法浜川ゼミ以降、同大学院修士課程及び博士課程で指導教授としてご指導いただくなど、これまで、浜川
清教授に、万事にわたり、ご指導ご鞭撻いただいたことは誠に幸運なことであった。先生のおおらかなお人柄により自由な研究生
土壌汚染対策法三条に基づく通知の処分性（氏家）

一五三
活を送らせていただきながら、時に厳しくご指導いただいたことを想起するたび貴重な機会をいただいていたとありがたく思うばかりである。先生のお教えを十分に生かせていないことが誠に心苦しいが、ここに心からの感謝の意を表すとともに先生のご健康を祈念するものである。
